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POSSIBILIDADE DE FIXACAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL NA
SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIAY

Regeana Albino de Rezende

RESUMO

O julgador, utilizando-se de critérios legais previamente estabelecidos, calculard a pena,
levando em consideracdo circunstancias especificas do caso e do agente. O artigo 68 do cddigo
penal acolheu o sistema trifasico de dosimetria da pena desenvolvido por Nelson Hungria, onde
0 célculo da pena é feito em trés fases, num primeiro momento o julgador deve levar em
consideracdo as circunstancias que estdo previstas no artigo 59 do cddigo penal. Uma vez que
é feita esta analise € estipulada a pena base, parte- se entdo para a anélise da existéncia de
eventuais agravantes e atenuantes, as agravantes estao previstas no artigo 61 e as atenuantes no
artigo 65 do codigo penal, determinando-a a pena intermediaria, em sequéncia o julgador ird
averiguar causas de aumento ou de diminuicao da pena, de modo a fixar a pena definitiva. Este
trabalho se propde a analisar o entendimento da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica
que prevé: “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducao da pena abaixo
do minimo legal”. O objetivo geral desta pesquisa foca na analise da possibilidade de fixagao
da pena abaixo do minimo legal com fulcro na simula 231 do Superior Tribunal De Justica.
Diante do exposto, suscitou-se a seguinte problematica: a simula 231 do Superior Tribunal de
Justica contraria o principio da individualizacdo da pena? A metodologia utilizada foi uma
pesquisa bibliografica de carater qualitativo. Diante disso, verifica-se que a sumula parte de
uma analogia in malam partem, violando a principio individualizacdo da pena, além de
desrespeitar o sistema de dosimetria adotado pelo cédigo penal.

Palavras-chave: Pena. Atenuacdo. Dosimetria.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como foco principal abordar sobre a possibilidade de fixacdo da
pena abaixo do minimo legal na segunda fase da dosimetria. Com a reforma da parte geral do
cddigo penal que ocorreu em 1980, foi adotado o sistema trifasico de aplicacdo da pena

desenvolvido por Nelson Hungria insculpido no artigo 68. Este sistema aduz que o calculo da
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pena ocorre em trés etapas. Na primeira fase, 0 magistrado fixa a pena-base. A pena-base é
determinada a partir da analise das circunstancias judiciais descritas no artigo 59 do CP, como:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima.

Apos estabelecer a pena-base, ocorre a segunda etapa do célculo, no qual, o0 magistrado
analisa as circunstancias agravantes dispostas no artigo 61 do CP e atenuantes elencadas no
artigo 65 do CP, fixando a pena intermediaria e por fim, analisa as causas de aumento e
diminuicéo de pena, fixando a pena definitiva.

O Superior Tribunal de Justica no ano de 1999, publicou a simula 231 que dispde: " a
incidéncia da circunstancias atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo
legal”, todavia, no artigo 65 onde estdo previstas as circunstancias atenuantes, a norma traz
hipdteses em que a pena deve ser atenuada abaixo do minimo legal. Portanto, indaga-se: a
sumula 231 contraria o principio da individualizagdo da pena?

Em um cenario complexo e em constante evolugéo, é nesse contexto que se fundamenta
a importancia deste trabalho, na necessidade do direito acompanhar o contexto atual juridico,
garantindo seguranca juridica.

Nesse sentido, o objetivo geral desta pesquisa € analisar a possibilidade de fixacdo da
pena abaixo do minimo legal, com fulcro na simula 231.

De forma mais especifica, buscou-se desenvolver uma pesquisa bibliografica acerca dos
temas de fundo: teoria da pena e sistema trifasico de aplicacdo da pena e analisar a
compatibilidade da simula 231 do STJ com o Principio da Individualizacdo da pena.

Para o desenvolvimento deste artigo, teve como metodologia pesquisa bibliografica, de
carater qualitativo, onde foram utilizados livros, artigos, estudos doutrinarios e jurisprudéncias
sobre os temas abordados, a fim de proporcionar melhor entendimento sobre a tematica.

Para alcancar os objetivos delineados na pesquisa, este artigo esta dividido em 4 secdes
contando com esta introducdo. Na primeira secdo € apresentado o conceito de pena; as teorias
que justificam as penas; alguns principios do direito penal e as espécies de penas no Brasil. Ja
na segunda se¢do, foi abordado sobre o sistema de dosimetria adotado no Brasil, orientando o
magistrado a definir a pena definitiva. Na terceira secdo apresentou-se uma abordagem juridica

sobre a coliséo dos efeitos da vigéncia da sumula com o principio da individualizacdo da pena.



2 TEORIA DA PENA: BREVES CONSIDERACOES

Inicialmente, se faz necessario esclarecer o conceito de Pena. Segundo, Cunha (2020,
p. 471), tem-se que:

Pena € espécie sancdo penal, isto &, resposta estatal ao infrator da norma incriminadora
(crime ou contravengdo), consistente na privacdo ou restri¢cdo de determinados bens
juridicos do agente. Sua imposicdo. Sua imposicdo depende do devido processo legal,
através do qual se constata a autoria e materialidade de um comportamento tipico,
antijuridico e culpavel ndo atingido por causa extintiva da punibilidade (Cunha, 2020,
p. 471).

Pode-se notar, a partir da definicdo apresentada, que o conceito de pena € a resposta do
estado em razéo de condutas definidas em um tipo penal, acarretando a privacao ou restricdo de
um bem juridico.

Nesse mesmo sentido, Masson (2019) pondera que a pena € a reacdo de uma
comunidade politicamente organizada contra um comportamento que viola as normas
fundamentais da sua estrutura e, portanto, é definida pela lei como crime.

Diversas correntes tedricas do Direito Penal, buscam estudar a finalidade de aplicacao
da pena. As teorias sdo: teoria absoluta ou da retribuicéo, teoria relativa, finalistas, utilitarias,
ou da prevencdo, teoria mista, eclética ou unificadora da pena e por fim, a teoria agnostica.

Para a teoria absoluta ou da retribuicdo, a finalidade de aplicacdo da sancédo penal é
retributiva. Conforme exposto por Capez (2020, p. 650) “A pena ¢ a retribuigdo do mal injusto,
praticado pelo criminoso, pelo mal justo previsto no ordenamento juridico”. A pena

é considerada absoluta porque ndo tem fungédo préatica, ndo esta vinculada a nenhum
objetivo especifico e ndo aborda a reintegracdo social de individuos que violam as leis penais
(Masson, 2019).

Na teoria relativa, finalistas, utilitarias, ou da prevencao, de acordo com Estefam
(2022), as teorias finalistas fundamentam-se no futuro, uma vez que a pena somente se justifica
enquanto fator de prevencdo, ou seja, como mecanismo capaz de impedir que novas infracGes
sejam cometidas.

O objetivo é a prevenir novos crimes, aqui, se dividem em: prevencdo geral e prevencao
especial. Para Junqueira e Vanzolini (2021), a prevencgéo geral significa que a pena busca atingir
a generalidade das pessoas, ou seja, a coletividade. Prevencdo Especial é aquela dirigida ao
proprio condenado.

A prevencdo Geral se divide em: prevencgéo geral negativa e positiva. Prevencéo geral



negativa na visdo de Cunha (2020) pena deve ser aplicada de forma psicoldgica & coletividade,
intimidando-a. Na perspectiva da prevencdo geral positiva tem como objetivo demonstrar a
vigéncia da lei.

Sob o viés da Prevengdo Especial que se biparte em: Prevencdo especial positiva e
negativa. A Prevencdo Especial Positiva, busca a ressocializacdo do condenado, Cunha (2020)
acrescenta que além disso, este método de prevencdo é benéfico para a sociedade, tendo em
vista que o individuo estara mais bem preparado para concernir preceitos impostos pelo Direito.
A prevencdo Especial Negativa, é aquela voltada ao proprio condenado que violou a lei penal,
busca evitar a reincidéncia. O agente é punido como um fator de contengdo, ademais a evidéncia
da pena faria com que o agente ndo voltasse a delinquir, 0 que acarretaria a reincidéncia
(Estefam, 2020).

Nesse sentido, diversos dispositivos da Lei de Execucdo Penal expressam influéncia
da finalidade preventiva da pena tanto no seu cunho geral quanto especial, como é o caso do
artigo 10, caput:” a assisténcia ao preso e ao intimidado é dever do Estado, objetivando prevenir
0 crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”, entre outros (Brasil, 1984; Masson,
2019).

De acordo com Capez (2020) a teoria mista, eclética ou unificadora da pena, aduz que
a pena tem a duplice funcdo, tanto pela punicdo do infrator, quanto de prevenir a préatica do
crime, seja pela reeducacéo ou pela intimidacdo coletiva. O codigo penal assumiu esta teoriaem
seu artigo 59, caput na sec¢éo final afirma que, ao impor uma sentenca, o juiz devera fazer “na
medida do necessario e suficiente para reprovar e prevenir o crime”, ou seja, a0 impor uma
sentenca, 0 juiz deve voltar ao passado, centrar-se na retribuicdo do comportamento, a fim de
gue a sancdo se concentre a dar exemplo; para todos (prevencdo geral) e de forma interna de
reflexdo (prevencdo especial) (Brasil, 1940; Estefam, 2020).

Por altimo, a teoria agnoéstica, também chamada de teoria negativa, concebida pelo
jurista Tobias Barreto, enfatiza ddvidas sobre a finalidade da punicdo e o poder do estado para
punir, especialmente no que diz respeito a ressocializacdo (prevencao positiva especial), que
nunca podera ser efetivamente alcancada em nosso sistema penal (Estefam, 2020; Masson,
2019).

Os Principios do Direito Penal, além de limitarem o poder punitivo do estado, norteiam
0 orientador durante as elaborac¢des das normas e conduzem a forma de sua aplicacdo, ou seja,

visa assegurar que os tramites acontecam de forma equitativa, desse modo, aléem do Principio



da individualizacdo da pena, é pertinente abordar alguns principios concernentes a atuacdo do
estado e aplicagdo da pena.

O Principio da Legalidade ou Reserva Legal, esta insculpido no artigo 5, inciso
XXXIX da constituicdo federal, que prevé: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal” (Brasil, 1988). Redacdo sutilmente diferente encontrada no
artigo 1 do Cddigo penal. Este principio é uma clausula pétrea, portanto, mesmo que seja
retirado do cddigo penal, o principio continua servindo como veiculo pelo mandamento
constitucional (Greco, 2017; Masson, 2019).

Corroborando com o conceito abordado Nucci (2020) este principio é determinante
na fixacao do conteddo das normas incriminadoras, ou seja, 0s tipos de crimes em sentido estrito,
SO podem ser criados atraves da lei e originados do poder legislativo. O principio da legalidade
possui dois fundamentos, um de natureza juridica e o outro é de natureza politica (Masson,
2019).

O fundamento juridico € de taxatividade, na medida em que significa a determinacao
precisa pelo legislador mesmo que minima do contetdo do tipo de crime e da sancdo penal
aplicavel. O fundamento politico é pela protecdo do ser humano quando o estado exerce seu
poder de punir, portanto esta incluido entre os direitos fundamentais da primeira geracdo ou
dimensédo (Masson, 2019).

O Principio da retroatividade benéfica ou irretroatividade da lei penal gravosa,
encontra-se no artigo 5, XL, que prevé: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”
(Brasil, 1988). De acordo com Nucci (2020), se o direito penal tem precedéncia obrigatoria
sobre as condenac@es, entdo as leis, especialmente as prejudiciais ao acusado, ndo podem ser
retroativas. Portanto quando novas leis entram em vigor, elas s6 podem estar relacionadas com
os fatos que fundamentam a sua implementacéo.

O Principio constitucional da proporcionalidade, € implicito decorrente do
desenvolvimento légico do preceito da individualizacdo da pena. Para que as san¢des penais
sejam eficazes, devem ser adaptadas a relevancia dos interesses legitimos protegidos, sem
ignorar as circunstancias pessoais do agente (Cunha, 2020).

Para Masson (2019) o principio da proporcionalidade é um poderoso obstaculo as
restricbes impostas aos legisladores. Portanto, uma lei penal que ndo protege interesses
legitimos € ineficaz porque envolve interferéncia excessiva na vida pessoal em geral.

As espécies de pena admitidas no Direito penal brasileiro, estdo previstas artigo 32



do cddigo penal: privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa, no artigo 33 estdo
elencadas as espécies de penas privativas de liberdade sendo reclusdo e detencdo. A pena
privativa de liberdade é uma sangdo penal que priva o infrator de direito de locomogdo em
virtude de ficar preso por um determinado tempo (Brasil, 1940; Masson, 2019).

As penas restritivas de direito estdo previstas no artigo 43 do codigo penal, também
séo chamadas de penas alternativas e tem como objetivo evitar a imposigéo da pena privativa
de liberdade quando cumpridas as condicGes previstas em lei. Estas condicGes sdo aplicaveis
a individuos que tenham circunstancias pessoais favoraveis e que ndo tenham cometido crimes
tdo graves. (Brasil, 1940; Masson, 2019).

As penas de multa sdo previstas pelo cddigo penal no artigo 49 e constitui no
pagamento da quantia fixada em sentenca e calculado em dias-multa (Brasil, 1940).

3 SISTEMA TRIFASICO DE DOSIMETRIA DA PENA

O codigo penal em seu artigo 68 adotou o sistema trifasico desenvolvido por Nelson
Hungria que firma que a dosimetria da pena € feita em trés etapas: na primeira o juiz analisa
as circunstancias judiciais contidas no artigo 59 do codigo penal e fixa a chamada pena base,
na segunda fase, serd verificada as circunstancias agravantes e atenuantes fixando a pena
provisoria, concluindo com a terceira fase em que serdo valoradas as causas de aumento e
diminuicdo de pena designando a pena definitiva (Brasil, 1940).

Cunha (2020) ressalta que a abordagem em trés etapas da aplicacdo da pena visa
permitir o exercicio do direito de defesa para explicar ao acusado o0s parametros que levaram o
juiz a impor uma reprimenda. Na primeira fase, o juiz deve atuar dentro dos limites legais
designados pela infracdo penal, ou seja, ndo pode ultrapassar a pena minima nem maxima
correspondente ao crime ou contravencdo penal que o réu foi condenado (Masson, 2019)

Sé&o oito as circunstancias judiciais que devem ser analisas pelo juiz elencadas no caput

do artigo 59 do cddigo penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevenc¢do do crime (Brasil, 1940).

A circunstancia da culpabilidade, conforme leciona Nucci (2020, p.618-619) trata-se,
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naturalmente, da culpabilidade em sentido lato, ou seja, a reprovacdo social que o crime e 0
autor do fato merecem. Deve ser entendida como juizo de reprovabilidade, ou seja, sentenca de
condenacdo do responsavel por crime ou contravencdo penal, cuja finalidade é servir de
requisito para a aplicacdo da pena (Capez, 2020).

Os Antecedentes, definido por Capez (2020, p. 803) “sdo todos os fatos da vida
pregressa do agente, bons ou maus, ou seja, tudo o que ele fez antes da pratica do crime,
sobretudo os aspectos passados da vida criminosa do réu”. Segundo o entendimento do Superior
Tribunal de justica, foi editada a simula 444 a qual afirma:” que ¢ vedada a utilizagdo de
inquéritos policiais em curso para agravar a pena base (STJ, 2010).

A personalidade do agente, diz respeito ao perfil do agente. Seu conceito pertence mais
ao campo da psicologia e da psiquiatria do que ao campo juridico e exige uma investigacdo da
formacdo da psicologa e moral do agente (Capez, 2020).

Os motivos buscam justificar os atos precedentes do agente. E entendido que as
circunstancias judiciais s6 deverdo ser analisadas se 0s motivos ndo constituirem parte tipica da
propria conduta, ou ndo constituirem circunstancias qualificadoras ou agravante, sob pena de
bis in idem (Cunha, 2020). A fim de ilustracdo, a configuracdo do bis in idem, pode ser
visualizado no seguinte contexto: se 0 agente comete um homicidio por motivo futil, o juiz ndo
podera utilizar o motivo como uma das circunstancias judiciais no caso concreto.

As circunstancias do crime, trata-se do modo de execuc¢édo do crime. O juiz deve entdo
destacar dados incidentais relevantes, como a localizacdo do crime, as ferramentas utilizadas
pelos agentes, a brutalidade revelada, a duracéo da fase de execucédo do crime (Estefam, 2022).

As consequéncias do crime correspondem aos impactos decorrentes da infracdo penal,
para a vitima, para a sua familia ou até mesmo para a coletividade (Cunha 2020).

Por fim, o comportamento da vitima que pode ser favoravel para o réu. Caso a vitima
tenha contribuido para a ocorréncia do crime, deve ser considerada, de forma que abrande a
pena do agente (Capez, 2020).

Havendo conflitos entre circunstancias judiciais do artigo 59 do cddigo penal, €
predominante na doutrina dois posicionamentos: o primeiro de que as circunstancias subjetivas
(culpabilidade, antecedentes, conduta social e motivos), prevalecem sobre as objetivas
(circunstancias, consequéncias e comportamento da vitima); e a segunda, existindo conflito
entre circunstancias subjetivas, prevalecem o0s motivos, a personalidade e os antecedentes

criminais pelo emprego de analogia do artigo 67 do CP (Brasil, 1940; Fabretti; Samanio, 2019).
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O artigo art. 67 do Codigo diz, no concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve
aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se como tais
as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia (Brasil, 1940).

A segunda fase da dosimetria tem o escopo de fixar a pena provisoria. Segundo
Masson (2020, p. 966),” Atenuantes ¢ agravantes sdo circunstancias legais, de natureza objetiva
ou subjetiva, ndo integrantes da estrutura do tipo penal, mas que a ele se ligam com a finalidade
de diminuir ou aumentar a pena”. Neste momento o juiz ird analisar as circunstancias atenuantes
ou agravantes que podem aumentar ou diminuir a pena fixada na fase anterior.

“As agravantes e atenuantes tém as seguintes caracteristicas: sdo genéricas, ou seja,
aplicam-se a todos os tipos de crimes, sdo obrigatorias, devem sempre aumentar ou reduzir a
pena quando ndo constituirem o tipo penal ou qualificarem para ndo caracterizar bis in idem. ”
(Fabretti; Smanio, 2019).

As agravantes estdo elencadas em um rol taxativo, enquanto as atenuantes estdo emum
rol exemplificativo, como afirmou o legislador no artigo 66 do CP, mesmo que o0 codigo ndo
seja claro, é possivel ampliar este rol por analogia, pois seria in bonam partem. As agravantes

estdo previstas no artigo 61 e 62 do CP (Brasil, 1940). As circunstancias agravantes sdo:

Art. 61. Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:

| —areincidéncia;

Il — ter 0 agente cometido o crime:

a) por motivo fatil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel
ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmado ou cdnjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relages domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissdo;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gréavida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protecéo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraca particular do ofendido;

I) em estado de embriaguez preordenada (Brasil, 1940).

Ja as Atenuantes estdo elencadas no artigo 65 do cddigo penal, sendo elas:
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I - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenca; (Redagdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

Il - 0 desconhecimento da lei; (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

111 - ter 0 agente: (Redacdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral,

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime, evitar-
Ihe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogéo, provocada por ato injusto
da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou
(Brasil, 1940).

Atenuantes sdo circunstancias, fatores que diminuem a pena do réu. Esses fatores
incidem sobre o total calculado na segunda fase e podem passar do limite minimo ou maximo
da pena-base.

Por fim, tem-se a terceira fase da dosimetria onde serdo analisadas as causas de
aumento ou diminuicao da pena. Nesta fase, quem indicara as causas de aumento ou diminuigédo
sera 0 proprio artigo em que se enquadre os crimes cometidos pelo réu. Um exemplo classico
de aumento de pena seria 0 de roubo. Se fora cometido no concurso de pessoas conforme o §2°,
inciso 1, do artigo 157, a pena serd aumentada de 1/3 até a metade. Ja um exemplo de causa de
diminuicdo de pena seria o instituto do arrependimento posterior, previsto no artigo 16 do
Cadigo Penal (Brasil, 1940).

E mister que caso haja uma ou mais causas de diminuicao de pena, o juiz podera utilizar

todas ou apenas uma, fundamentando-as.

4 SUMULA 231 STJ: UMA ANALISE A LUZ DO PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Preliminarmente, a sumula nimero 231 do Superior Tribunal de Justica foi aprovada
pela Terceira Camara do Tribunal Superior em 22 de setembro de 1999, dispde que “a
incidéncia das circunstancias atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do
minimo legal” (STJ, 1999).

A Sumula em questdo, enseja que na segunda fase da dosimetria, 0 magistrado depois
de fixado a pena-base e observadas as circunstancias atenuantes do caso concreto, deixe de

aplica-las a fim de que a pena provisoria ndo ultrapasse o minimo legal.
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No dia 17 de maio de 2023, a sumula voltou a ser objeto de discussdo, o Ministro
Rogério Schietti realizou uma audiéncia publica com diversas entidades e especialistas de
cunho juridico pela afetacdo de trés recursos especiais (REsps 2.057.181, 2.052.085 e
1.869.764) para julgamento na Terceira Se¢éo, com o intuito de debater sobre uma possivel
revisdo da simula.

Os Resps, interpostos pela representacdo da Defensoria Publica de seus respectivos
estados (Sergipe, Tocantins e Mato Grosso Do Sul) defendem a superacdo da Sumula 231
sob o argumento da violacdo do artigo 65 do cddigo penal, bem como, o reconhecimento
da atenuante da confiss&o.

Para melhor entendimento das razdes que vedam a fixacéo da pena abaixo do minimo
legal, se faz necessario transcrever os artigos 42 e 48 paragrafo Unico da antiga parte geral
do Cddigo Penal de 1940:

Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a
intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime:

I - Determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente; Il - fixar,
dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.

Art. 48. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: [...]

Paragrafo Gnico. Se o agente quis participar de crime menos grave, a pena € diminuida

de um terco até a metade, ndo podendo, porém, ser inferior ao minimo da cominada
ao crime cometido (Brasil, 1940)

Nota-se que o paragrafo Gnico do artigo 48 determinava um limite, vedando a pena

inferior ao minimo ao agente que participasse de crime menos grave, como expde Bittencourt:

[...] 0 equivoco de que circunstancias atenuantes ndo podem resultar em pena
inferior a pena minima para um crime decorre de analogia proibitiva do texto
original do paragrafo (nico. Acrescenta ainda que “este dispositivo
disciplinava uma causa especial de diminuicdo de pena — quando o agente
quis participar de crime menos grave —, mas impedia que ficasse abaixo do
minimo cominado (Bittencourt, Cezar, 2020 p. 1864).

Vale ressaltar que o sistema de aplicacdo da pena vigente a época preconizado no
artigo 42 do antigo codigo penal era sistema bifasico, desenvolvido por Roberto Lyra onde,
as circunstancias judiciais e as circunstancias atenuantes e agravantes eram analisadas num
primeiro momento resultando na pena- base e posteriormente as causas de aumento e

diminuicdo da pena, resultando na pena definitiva (Brasil, 1940).
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Ademais, com a revogacédo da parte geral em razdo da lei 7.209/84, o texto do artigo
48 nao foi repetido, além de ser adotado o sistema de dosimetria trifasico de Nelson
Hungria que apoia a sentenga em trés fases definido pelo atual artigo 68 em harmonia do
artigo 59 do c6digo penal como apreciado anteriormente (Brasil, 1940).

Em que pese, a sumula 231 ndo seja vinculante, a sua aplicacdo vem sendo
habitualmente utilizada pelos tribunais, que colide com o cumprimento do principio da
individualizacdo da pena, quede acordo com Lamounier (2020) pode ser compreendido
como uma garantia fundamental prevista no art. 5, XLVI, da CF, podendo- se afirmar que
estabelece que as san¢des juridicas de natureza criminal, respeitem a condigdo humana do
apenado de forma proporcional, evitando o arbitrio estatal (Brasil, 1988).

Conforme apontam Paulo e Alexandrino (2017) a enumeracao das penas permitidas
pela constituicdo ndo é exaustiva. Portanto, a lei pode impor outros tipos de penalidades,
desde que ndo se enquadre nas proibicdes expressas do artigo 5, XLVII da constitui¢do
federal, ndo autorizando, penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada; de carater
perpétuo; de trabalhos forgados; de banimento ou cruéis (Brasil, 1988).

A observancia do principio de individualizacdo da pena se da mediante trés etapas;
legislativa, judiciaria e administrativa. Na legislativa o respeito é dado quando o legislador
descreve um tipo penal e estabelece sangbes adequadas, indicando claramente os seus
limites minimos e maximos, bem como as circunstancias que podem aumentar ou diminuir
a censura aplicavel (Masson, 2019).

Na judiciaria, compete ao juiz realizar a aplicacdo da pena, analisando o preceito
secundario do tipo penal, adequado ao caso, sendo guiado pelo método trifasico
estabelecido no artigo 68 do CP (Brasil, 1940; Lamounier, 2020).

Por fim, a fase administrativa que é no momento da execuc¢do, quando o estado deve
cuidar de cada infrator de forma Unica, seja através de tratamento prisional, ou através de
sistemas alternativos que parecam capazes de atingir plenamente o propdsito da pena
(Masson, 2019).

Ademais, pelo fato desse principio esta previsto dentro do artigo 5, ele é considerado
direito fundamental de modo que também é considerado clausula pétrea na forma do artigo
60, paragrafo quarto, inciso 1V da constituicdo federal (Brasil, 1988).

A simula 231 viola ndo apenas o principio da individualizagdo da pena, mas ofende

também no principio da legalidade, o caput do artigo 65 do CP, é claro e literal ao dizer
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que: “sdo circunstancias que sempre atenuam a pena “independentemente do minimo
cominado, ou seja, ndo ha margem pra erro, a norma tem natureza imperativa ao usar o
advérbio “sempre” a simula confronta o texto legal, o juiz ao analisar as circunstancias
atenuantes e identificando-as deixara de aplica-las pela vedacdo da sumula. Desse modo,

assevera Bittencourt:

Contudo, a ndo aplicacdo do artigo 65 do Codigo Penal, para evitar que a pena fique
aquém do minimo cominado, ndo configura, como se imagina, interpretacdo
analégica, mas verdadeira analogia— vedada em direito penal — para suprimir um
direito publico subjetivo, qual seja a obrigatoria (circunstancia que sempre atenta a
pena) atenuacdo de pena (Bittencourt, Cezar, 2020, p. 1865).

O entendimento implantando em 1999, consistiu em interpretagdo in malem partem,
pelo Superior Tribunal, por entender que o legislador nédo tinha abordado a possibilidade
da pena ser reduzida abaixo do minimo pelo cédigo penal

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica no dia 14 de outubro de 2015, publicou a
sumula 545, que dispde:” quando a confissdo for utilizada para a formacdo do
convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art. 65, 11, d, do Codigo
Penal” (STJ, 2015).

Para melhor ilustrar o conflito atual existente decorrente da sumula 231 do STJ,
suponha que o individuo A e B cometem 0 mesmo crime, o sujeito A tem 19 anos, enquanto
B tem 26 anos na data dos fatos, o individuo A, confessa a autoria do crime e o sujeito B
se mantém em siléncio. Em razdo da sumula 231, o magistrado ao valorar as atenuantes
previstas no artigo 65, inciso | e 11, alinea d, no caso concreto, deixa de aplicar a fim de
que dois sujeitos em situac@es diferentes acabem tendo a mesma reprimenda.

Nesse sentido, Nucci (2020, p. 103) reflete que:

N&o teria sentido igualar os desiguais, sabendo- se, por certo, que a pratica de idéntica
figura tipica ndo é suficiente para nivelar dois seres humanos. Assim, o justo é fixar a
pena de maneira individualizada, seguindo-se o0s pardmetros legais, mas
estabelecendo a cada um o que Ihe é devido (Nucci, 2020, p. 103).

Ademais, o proprio Superior Tribunal de Justica no mesmo ano de publicacdo da

simula, se manifestou em sentido contrario conforme abaixo:

PENAL. PENA. INDIVIDUALIZAC}AO.APENA-BASE. GRAU MINIMO.
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE. INCIDENCIA. REDUCAO ABAIXO DO
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MINIMO LEGAL. — No processo trifasico de individualizagio da pena ¢ possivel a
sua fixacdo definitiva abaixo do minimo legal na hipétese em que a pena-base é fixada
no minimo e se reconhece a presenca de circunstancia atenuante, em face da regra
imperativa do art. 65, do Codigo Penal, que se expressa no comando literal de que tais
circunstancias sempre atenuam a pena. Habeas corpus concedido.” (HC 9.719-SP,
STJ, 62 Turma, Rel. Min. F. Gongalves, Rel. p/acérddo Min. Vicente Leal, DJ
25/10/99).

Este julgado juntamente com os posicionamentos doutrinarios ajudam a responder
a questdo problema acerca de em que medida, a simula 231 do Superior Tribunal de Justica
contraria o principio da individualizacdo da pena? O arranjo motodoldgico possibilitou
responder a problematica proposta, conforme sera apresentado a seguir.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa teve como objetivo geral analisar sobre a possibilidade de fixa¢do da pena
abaixo do minimo legal com fulcro na simula 231 do Superior Tribunal de Justica. Com base
no desenvolvimento desta pesquisa, para atingir uma compreensdo do objetivo, definiram-se
dois objetivos especificos. O primeiro, desenvolver uma pesquisa bibliografica acerca da teoria
da pena e dosimetria da pena, depois, analisar a compatibilidade da simula 231 do STJ com o
principio de individualizacdo da pena. Pode-se indicar que o objetivo proposto foi alcangado.

No gue tange ao entendimento da simula 231 do Superior Tribunal De Justica, foi possivel
visualizar que a simula viola o Principio constitucional da Individualizacdo da pena insculpido
no artigo 5°, XLVI, anulando direito subjetivo do réu e desrespeitando o sistema trifasico de
dosimetria desenvolvido por Nelson Hungria e adotado pelo codigo penal na reforma da parte
geral de 1980, além da incompatibilidade com a simula 545 do Superior Tribunal De Justica.

A sumula vem sendo aplicada de forma incoerente e juridicamente errada, conclui-se que
a sumula 231 é claramente inconstitucional, devendo ser revista pela Egrégia Corte para ser
debatida e cancelada. Deve ser revisado o reconhecimento acerca da possibilidade de fixacdo
da pena abaixo do minimo legal na segunda fase da dosimetria da pena, afastando assim a
ilegalidade da aplicacdao da sumula ja explicitada.

Portanto, é notoria a necessidade de se refletir acerca possibilidade de fixacdo da pena
abaixo do minimo legal na segunda fase da dosimetria, visando sempre buscar a aplicacdo da

justica, garantindo a viabilidade do direito fundamental da individualizagéo da pena.
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